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EL CRECIMIENTO DE LA JusTICIA AMBIENTAL y DE
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN EL DERECHO
INTERNACIONAL: EN EL CONTEXTO DE LA REGULACION DE PETROLEO
,
SuBMARINO DE LA INDUSTRIA DEL ARTICO

por E. A. Barry-Pheby*

1 Oceano Artico esta rodeado por cinco paises costeros
(cuatro de los cuales estan muy industrializados). 1 Con
su corta cadena alimentaria alimenticia y las bajas
temperaturas, el Oceano Artico es altamente vulnerable a la
contaminacion. 2 Este medio marino es fundamental para la
existencia de pueblos indigenas 3 del Artico: suministrando
medios de vida como alimentos, calor, y la integridad cultural. 4
Sin embargo, la industria de hidrocarburos en altamar esta
explotando cada vez mas el Oceano Artico: muchas de las
actividades se encuentran en territorios mas profundos Y
anteriormente inexplorados. 5 El derecho intemacional pertinente
no sigue el paso, dejando a este delicado medio ambiente marino
y sus poblaciones costeras indigenas cada vez mas vuh!erables a
la contaminacion por hidrocarburos. 6
Hay una mayor integracion de los principios y conceptos en
el derecho ambiental intemacional en el derecho intemacional
relevante, sin embargo la proteccion ambiental esta siendo
gravemente restringida por la aplicacion debil del principio de
precaucion, poca progresion en la creacion de areas marinas
protegidas ("MP A "), la insuficiente proteccion de las especies
identificadas en riesgo por la contaminacion por hidrocarburos
y un modelo de desarrollo sustentable ponderado fuertemente
hacia el desarrollo economico. Del mismo modo, ha habido
un crecimiento sustancial del derecho intemacional brindando
mayores derechos a los pueblos indigenas y la participacion
innovadora de los mismos en el proceso legislativo. Sin embargo,
las restricciones son impuestas por el fracaso de los estados
clave para ratificar el derecho intemacional pertinente y de las
limitaciones de ley blanda del Consejo Artico. Los ejemplos
de la injusticia ambiental se encuentran en la participacion
publica inadecuada para las evaluaciones del impacto ambiental
identificada como simb6lica, ineficaz o inoportuna y de las
desigualdades distributivas del desarrollo sostenible de los
Estados riberefios del Artico. La tension entre la soberania del
Estado y el derecho intemacional ha provocado un callejon
sin salida que debe ser eludido para apoyar suficientemente
la proteccion del medio ambiente y la justicia ambiental en la
regulacion de la industria petrolera en altamar en el Artico.

El Artico se enfrenta a la degradacion continua por el
calentamiento global, al agotamiento del ozono, los residuos
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radiactivos, la contaminacion de los contaminantes organicos
persistentes, la contaminacion por metales pesados y la
explotacion de petroleo. 7 La contaminacion por petroleo de la
industria de altamar tiene el potencial de dafiar a la fauna marina,
cambiar los patrones migratorios, destruir la flora y el estilo de
vida subsistente de los pueblos indigenas. 8 El medio marino del
Artico se vuelve particularmente vulnerable a la contaminacion
por hidrocarburos debido a las fuertes limitaciones que los
factores climatologicos, oceanograficos y ecologicos imponen
a la biodegradacion del petroleo. 9 Por otra parte, la industria de
metodos de limpieza se vuelve dificil, algunos dirian imposible,
debido a la lejania del mar, la cubierta de hielo semipermanente 10
y los extremos climatologicos. 11 Derrames de petroleo en el
medio marino del Artico podrian permanecer protegidos de la
intemperie y toxicos por decadas. 12
Con un poco de renuencia, la industria en altamar perfora
principahnente solo durante las temporadas de verano. 13 Durante
estas, el clima puede ser problematico, con "vientos huracanados,
tormentas de una semana de duracion y la visibilidad restringida
debido a la niebla pesada." 14 Si bien el aumento de la fusion del
hielo de verano del Artico se anuncia con creciente histeria. 15
Tempanos de hielo, paquetes de hielo y aumento de olas y
tormentas "podrian presentar nuevos problemas. 16
Por desgracia, el acuerdo vinculante fuertemente
esperado del Consejo Artico sobre la preparacion y respuesta
a la contaminacion de petroleo podria dejar de abordar las
necesidades mas destacadas del medio ambiente del Artico.
En febrero de 2013 Greenpeace filtro el proyecto de acuerdo y
critico fuertemente las limitaciones de este proyecto legislativo
que describio como "increiblemente vago" e "inadecuado". 17
Numerosos academicos reconocen problemas
principalmente con la ley intemacional blanda que regula el
Artico. 18 Los problemas detectados se refieren a: a) la naturaleza
del derecho intemacional (y las fallas sistemicas de este
derecho no vinculante en particular); 19 b) fallas y debilidades
de procedimiento, incluyendo los procedimientos inadecuados

* E. A. Barry-Pheby trabaj6 durante muchos anos como investigadora y
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de implementacion, evaluacion, metas y resultados, los
procedimientos de seguimiento y la integracion de la ciencia a la
practica y las politicas; 20 c) falta de integracion de los principios
ambientales reconocidos y aceptados y enfoques como la
gestion basada en los ecosistemas ("EBM"), la biodiversidad,
la creacion de areas marinas protegidas ("AMP"), el desarrollo
sustentable, el principio de precaucion y el principio de quien
contamina paga; 21 yd) una gama de otros errores como la falta
de financiamiento, muchos afios sin una secretaria permanente
en el Consejo Artico, las tensiones geopoliticas, una resistencia
por parte de los Estados costeros para el desarrollo el derecho
ambiental internacional y una falta de integracion real de
opiniones indigenas y otras de la poblacion local. 22
La ley blanda puede dar mas detalles, ser mas rapida y
mas facil de estipular (ya que no exige la ratificacion nacional)
que la ley dura. 23 Por otra parte, a menudo apoya una mayor
participacion de los interesados. 24 Tambien se reconoce que
el derecho blando tiene el potencial de abordar mejor las
cuestiones politicamente sensibles, lo que permite la retencion
de la soberania, mientras que resulta en la integracion de la
esencia de la ley blanda en la legislacion nacional. 25 Fitzmaurice
identifica que el derecho blando puede desempefiar un papel
"fundamental" en la proteccion del medio ambiente. 26
La incorporacion de principios y conceptos del derecho
ambiental internacional ofrece, a primera vista, una base
legal para las perspectivas ecologicas, culturales y cientificas;
promueve el discurso y potencialmente eleva los estandares de
proteccion del medio ambiente. 27 Por lo tanto, la siguiente parte
analizara el crecimiento de la proteccion ambiental en el derecho
internacional pertinente mediante el examen de la inclusion de
los principios de derecho ambiental; conceptos internacionales. 28

EL

PRINCIPIO DE PRECAUCION

El principio de precaucion se incluye cada vez mas en los
instrumentos internacionales pertinentes para el medio marino
del Artico, entre ellos: Lineamientos del Convenio de Diversidad
Biologica, 29 de la Agenda 21, 30 la Declaracion de Rio, 31 la
Convencion para la Proteccion del Medio Ambiente Marino
del Noreste Atlantico (el "Convenio OSPAR"), 32 el Estudio de
Impacto Ambiental ("EIA") 33 y los Lineamientos de petroleo y
gas en altamar. 34 El principio de cautela ofrece un mecanismo
esencial para considerar la proteccion del medio ambiente en
un contexto de incertidumbre cientifica, 0 mas precisamente la
incapacidad de los modelos cientificos para predecir con certeza
el riesgo de efectos nocivos. 35 El principio de precaucion es
particularmente relevante dada la vulnerabilidad determinada
del medio marino del Artico 36 y la disputa entre ambientalistas,
cientificos y politicos sobre el riesgo de derrames de petroleo, la
"brecha de respuesta", 37 el efecto de los residuos de petroleo en el
medio marino y metodos de limpieza eficaces en el hie lo marino. 38
El principio de precaucion es uno de los cuatro principios
en los que se basan los lineamientos en altamar de petroleo y
gas del Artico. Los lineamientos exigen a los Estados "aplicar
ampliamente" el mismo. 39 Sin embargo, las de petroleo y gas en
altamar carecen de la evaluacion de su aplicacion, la vigilancia
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y el seguimiento de los procedimientos. Esto ha debilitado su
capacidad para establecer y mantener los estandares mas altos. 40
Si bien la aplicacion de la ley blanda41 es problematica, la
evaluacion, monitoreo y mecanismos de seguimiento se llevan
a cabo con mayor facilidad, aunque estos mecanismos no son
suficientes en el derecho blando del Artico, quiza debido en
parte a problemas de resistencia y financiamiento del Estado. 42
Los lineamientos de Evaluacion de Impacto Ambiental
("EIA") identifican la necesidad de un criteria de precaucion
conforme a la definicion de la Declaracion de Rio. 43 Los
Lineamientos de EIA, menos directos que los Lineamientos
de Petroleo y Gas en altamar, declaran solo que un enfoque
precautorio es "alentado" al llevar a cabo una EIA. 44 Estos
Lineamientos aparentemente han tenido una influencia limitada
en la practica a traves de una falta de conciencia de su existencia
y la falta de procedimientos de seguimiento. 45
El lenguaje de la Convencion OSP AR 46 es mas fuerte y
su efecto es a primera vista, mas sustancial, impulsado por la
Comision OSP AR ("OSP ARCOM"). OSP AR dirige Partes
contratantes para aplicar el principio de precaucion cuando
existen "motivos razonables de preocupacion" 47 con respecto
a los costos que podrian causar dafios a los seres humanos, la
flora y la fauna marina. 48 OSPARCOM tambien "recolecto
y reviso" datos para evaluar los efectos del desarrollo en los
ambientes marinas pertinentes. 49 Esta recopilacion de datos es
clave para el exito de la OSP AR y OSP ARCOM y se dice que
disminuye los niveles de contaminacion por hidrocarburos y
eleva los estandares de los Paises participantes. 50 Una limitacion
principal de OSP AR en relacion con el Oceano Artico es que
solo dos de las Partes Contratantes son paises riberefios del
Artico (Dinamarca y Noruega). 51 Por lo tanto, el Convenio
OSPAR solo cubre el 8% de la superficie del Oceano Artico. 52
En teoria, los limites OSP AR podrian ampliarse 53 pero, debido a
que la Convencion se desarrollo para apoyar una zona maritima
establecida, 54esto no ha sucedido.
El Convenio sobre la Diversidad Biologica ("CDB") ha
sido un convenio marco instrumental que otra ley internacional
ha seguido. 55 El preambulo del CDB dirige 56 partidos a adoptar
un enfoque precautorio y esto se reitera en la Decision 11/10 que
aboga por un "enfoque de precaucion" en el medio marino. 57
Como un convenio marco que ha sido un exito pero no tiene
el detalle de fondo necesario para abordar las cuestiones mas
destacadas de desarrollo en altamar del Artico.
La inclusion del enfoque de precaucion en la legislacion
dura y blanda internacional que regula el Artico es positivo,
sin embargo, su efecto es limitado. OSP AR solo cubre una
pequefia parte del Oceano Artico, el Convenio marco de la CDB
carece de detalles de fondo y solo contiene este enfoque dentro
de su exposicion de motivos y los lineamientos de EIA y el
Artico en altamar de petroleo y gas tienen los procedimientos
de seguimiento de supervision debil y son de ley blanda. El
resultado es que la proteccion del oceano Artico se redujo:
con una gran brecha de respuesta 58 y metodos de limpieza
cuestionables poco apoyados en la debilidad de interpretacion I
aplicacion del principio de precaucion.
42
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Los ecosistemas marinas son complejos e interdependientes,
por lo que el dafio a una parte de la cadena alimenticia puede
tener un efecto catastrofico en todo el ecosistema. 59 En el Oceano
Artico, el plancton es una parte clave de la cadena de alimentos
para aves, peces y mamiferos marinos. 60 El Oceano Artico, con
la biodiversidad reducida y especies con mayor longevidad esta
especialmente en necesidad de la conservacion de su diversidad
biologica. 61
Las AMPs se identifican como una forma efectiva de
apoyar la diversidad biologica pero a pesar de esto, hay tan
pocas AMPs en el Artico. 62 Ayudar a la diversidad biologica
no excluye automaticamente todo el desarrollo de la costa, y las
AMPs pueden ser designadas para restringir o impedir ciertas
actividades en las zonas vuh!erables. 63 Tal accion puede apoyar
la recuperacion del medio ambiente marino en general. 64 La
Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
("UICN") identifica que una AMP "imperfecta", que solo limita
ciertas actividades, es preferible que a ninguna MP A. 65
El Convenio sobre la Diversidad Biologica66 busca conservar
la biodiversidad y apoyar el desarrollo sustentable de recursos
ambientales. Ciento noventa y tres paises son parte de la
Convencion, y se ratifico por todos los Estados costeros del Artico
'
excepto EE.UU. El Articulo 8 dirige a las partes a considerar la
creacion de areas protegidas, y en 2004 la Conferencia de las
Partes sefialo la necesidad de las AMPs como una forma clave
de apoyo a la diversidad biologica. 67 El CDB como un convenio
marco no proporciona detalles de fondo y sus requisitos son
"amplios y vagos, o cuidadosamente calificados."68
El Grupo de Trabajo del Consejo del Artico, la
Conservacion de la Flora y Fauna Artica ("CAFF"), 69 establece
algo de seguimiento y evaluacion del medio ambiente del
Artico y su objetivo es promover la diversidad biologica. En
1998, CAFF creo la Red de Areas Protegidas circumpolar
("CP AN") para apoyar el crecimiento de las areas protegidas. 70
Desafortunadamente CP AN se convirtio en inactivo debido a
diferencias y disputas intemas con respecto a las AMPs. 71
Otra forma de apoyar la biodiversidad es proteger
determinadas especies que se encuentran en declive. Hay
diecisiete variedades de cetaceos en el Oceano Artico
incluyendo el narval, ballenas bowheaded y ballenas beluga. La~
ballenas bowheaded son una especie en peligro de extincion y
un derrame de petroleo en su territorio podria tener un efecto
desastroso sobre la especie. 72 El derrame de petroleo de Exxon
Valdez causo mortalidades y una disminucion continua en
el nfunero de ballenas. 73 Los osos polares, clasificados como
mamiferos marinas, pasan la mayor parte de su vida en los
tempanos de hielo del Artico, o nadando. 74 Ellos tienen una
serie de caracteristicas que los hacen especialmente vulnerables
a la contaminacion por hidrocarburos. En primer lugar, la
contaminacion se magnifica a lo largo de cada fase de la cadena
alimenticia. Si un oso polar come presas contaminadas, tambien
consume niveles toxicos de los hidrocarburos. La ingestion
de estos hidrocarburos puede dar lugar a una multiplicidad de
problemas de salud, y finalmente la muerte. 75 En segundo lugar,
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los osos polares son una especie no migratoria 76 y que hibeman
para hacer frente a la escasez de alimentos. Cuando se despiertan
de la hibemacion, si la presa no esta facilmente disponible,
como sucede en los casos de contaminacion por hidrocarburos
a gran escala, no van a obtener los nutrientes que necesitan para
sobrevivir. 77 En tercer lugar, si el aceite penetra en la piel de los
osos polares se pone en riesgo su aislamiento, dejando al oso a
un mayor riesgo de hipotermia y muerte. 78
En 1946, a raiz de un aumento de la caza comercial de ballenas
se creo la Convencion Internacional para la Regulacion de la Ca~
de la Ballena. El proposito de la Convencion es la conservacion
de las ballenas, en concreto, mediante la regulacion de la industria
ballenera. 79 En respuesta a la disminucion de la cantidad de osos
polares debido a la cosecha, se creo el Acuerdo Internacional para la
Conservacion de los Osos Polares. El articulo II del Acuerdo exige
a las partes contratantes a "proteger los ecosistemas donde habitan
los osos polares,"80 poner "especial atencion" a los habitats del oso
polar. 81 Sin embargo, nose opone a la exploracion. 82 Mientras tanto
la Convencion Internacional para la Regulacion de la Caza de la
Ballena y el Acuerdo Internacional para la Conservacion del Oso
Polar abordaron con exito las preocupaciones de la caza de ballenas
y la cosecha, 83 la nueva amenaza que representa el desarrollo de
petroleo en altamar no se ha abordado.
DESARROLLO SusTENTABLE

Ha habido mayor interes en las actividades de hidrocarburos
del Artico en altamar con alta licitacion de contratos de
arrendamiento que antes no recibian las ofertas, debido a sus
ubicaciones remotas y potencialmente peligrosas. 84 La industria
del petroleo en el mar Artico esta experimentando un rapido
crecimiento para satisfacer las demandas de las necesidades de
hidrocarburos del mundo, la seguridad energetica nacional y
el crecimiento economico deseado. 85 Esta previsto que la tasa
de crecimiento de la industria del petroleo en el mar Artico
aumente. La Sociedad Geologica de los Estados Unidos estima
que noventa mil millones de barriles de petroleo en el Artico
permanecen sin explotar. 86
El desarrollo sustentable, 87 identificado como un concepto
un poco fluido, 88 tiene una definicion clasica en el informe
Brundtland: "Desarrollo que satisface las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades" 89 El desarrollo sustentable
concebido en conferencias y foros mundiales, se ha incorporad~
ampliamente en la legislacion internacional en la materia.90
El Consejo Artico, desde sus inicios como la Estrategia de
Proteccion del Medio Ambiente Artico ("AEPS"), identifico
desarrollo sustentable en el Artico como un objetivo clave. 91
Para centrarse mas en el desarrollo sustentable, la AEPS creo el
Programa de Desarrollo Sustentable, que mas tarde se convirtio
en el grupo mas formal de Desarrollo Sustentable de Trabajo
("SDWG"). 92 La discordia entre los paises articos sobre las
definiciones y los limites del desarrollo sustentable condujo a
retrasos importantes en la elaboracion de un programa para el
SDWG. 93 Por lo tanto el enfoque del SDWG es algo "dispar" y
ha eludido centrarse en varios temas controversiales. 94
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Desde el afio 1998 bajo el auspicio del SDWG se han
producido una serie de informes, mas recientemente, incluyendo
el informe del manejo de las mejores practicas en la gestion
basada en los ecosistemas del oceano, el informe de la energia
del Artico y en el marco del Afio Polar Internacional una cumbre
energetica se llevo a cabo (con consecuente informe ), en el que la
industria petroleo en altamar del Artico era parte de una discusion
mas amplia de muchas fuentes de energia. 95 A raiz de los cambios
en la presidencia del Consejo Artico en 2006 a Noruega96 hubo
claramente un cambio hacia una mayor consideracion del impacto
de la industria petrolera en altamar. Sin embargo, esto ha tenido
limitaciones: informe de Energia del Artico SDWG sefiala que "no
pretende ser una evaluacion integral de los recursos energeticos,
ni de los impactos del desarrollo de la energia de en los ambientes
naturales y humanos en el medio ambiente circumpolar" y es en
cambio un informe estrategico. 97
Los Lineamientos de EIA identifican que el desarrollo
sustentable es el principio fundamental del Consejo Artico.
Guidelines for EIA, supra note 33, at Preamble (1997). 98
Tambien identifican que la clave para el desarrollo sustentable
es la inclusion de los "conocimientos tradicionales". 99 Los
Lineamientos del Artico de petroleo y gas en altamar (creados por
la proteccion del medio marino del Artico o "PAME") identifican
que las actividades de petroleo y gas en altamar en el Artico
deberian basarse en el principio de desarrollo sustentable. 100 Los
lineamientos dirigen a gobiemos a que sean "conscientes de su
compromiso con el desarrollo sustentable" centrandose en ocho
temas clave, incluyendo: la diversidad biologica, la contaminacion
transfronteriza, y "una amplia participacion publica en la toma
de decisiones" 101 La participacion publica en las EIA ha sido
criticada por ser meramente simbolica, ineficaz o inoportuna. 102
El Convenio OSP AR identifica en su preambulo "que la
accion concertada a nivel nacional, regional y mundial es esencial
para prevenir y eliminar la contaminacion marina y para lograr una
gestion sostenible de la zona maritima." 103 OSP AR tambien se
refiere a la necesidad de que los programas y los planes para poner en
practica la sostenibilidad. OSPARCOM identifica "que el desarrollo
sustentable a traves de la aplicacion del enfoque por ecosistemas"
es un principio clave para la Estrategia para el Medio Ambiente del
Noreste Atlantico requiere que "las partes contratantes [aseguren]
[la] participacion de los interesados en el desarrollo de sus enfoques
nacionales sobre usos sustentables de los mares." 104
La aplicacion mas avanzada, la supervision y el
seguimiento de los procedimientos de OSP AR apoyan mejor
el desarrollo sustentable. Los paises del OSP AR en frontera
con Noruega y Groenlandia (via Dinamarca) podrian ayudar a
coaccionar a los demas paises articos a fin de considerar una
mejor integracion del desarrollo sostenible en la practica, tal
vez a traves OSP AR COM. Los del centro de la disputa, las
ineficiencias y problemas de procedimiento que experimentan
los SDWG y la falta de seguimiento de los procedimientos de
la EIA y lineamientos de petroleo y gas en altamar, podria
ser mejor atendidas. No son, de hecho, un problema de todo el
derecho blando sino, mas bien, son problemas relacionados con
el derecho intemacional del Artico. 105
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PROTECCION AMBIENTAL - CONCLUSION

El Consejo Artico y grupos de trabajo han instigado muchas
reuniones, los informes y la legislacion, que considera cada vez
mas la proteccion del medio ambiente a traves de la aplicacion de
los conceptos y principios de derecho ambiental intemacional.
Sin embargo, el Consejo Artico y sus grupos de trabajo, tienen
fondos limitados, les faltan mecanismos de aplicacion, son un
tanto frustrados por problemas de procedimiento y estructurales,
y estan limitados por el deseo de los Estados de mantener su
derecho soberano a explotar libremente los recursos naturales
limitados. 106
La proteccion del medio ambiente proporcionada por la
inclusion de estos principios de derecho ambiental I conceptos
intemacionales en lo que respecta a la industria de petroleo
en altamar en el Artico parece insuficiente: el principio de
precaucion se aplica en forma diluida, todavia hay muy pocas
zonas marinas protegidas en el Oceano Artico, legislacion
especifica a la especie sigue siendo estrecha pese a nuevos
y potenciales riesgos de la industria del petroleo en altamar y
el desarrollo sustentable favorece el crecimiento economico
del estado proporcionando atencion insuficiente a la justicia
distributiva.
Y

~"~n.~~u~•~

La poblacion costera indigena en el Artico mantiene
una relacion simbiotica en gran medida con el medio marino:
algunos llevan formas de vida de subsistencia y muchos otros
que dependen en gran medida en el medio marino para la
comida, el calor y la identidad cultural. 107 La contaminacion
por la industria petroleo en altamar que dafia el medio ambiente
marino de manera fundamental interferiria con la vida de los
pueblos indigenas. 108
El movimiento por la justicia ambiental ha surgido como
respuesta a las desigualdades raciales y sociales que han
causado cargas ambientales desproporcionadas. 109 Los pueblos
indigenas del Artico han sido descritos como victimas del eco
crimen." 110 Dorough dice que" los pueblos indigenas han sido
y siguen siendo victimas de la subyugacion, dominacion y
explotacion extranjeras" .111 La justicia ambiental es un concepto
multidimensional identificado como la incorporacion de muchos
elementos de justicia: distributiva 112 de procedimientos,
113
recognitiva, 114 productiva 115 y ecologica. 116
DERECHO INTERNACIONAL

El derecho intemacional se ocupa cada vez mas de los
derechos humanos de los pueblos indigenas del Artico en un
contexto ambiental en el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 117 la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, 118 el Convenio sobre la Diversidad Biologica,
derecho blando creado por el Consejo del Artico, la inclusion de
los pueblos indigenas en el Foro Permanente de las Naciones
Unidas para las Cuestiones indigenas ("Foro Permanente"), la
creacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la inclusion de seis grupos de los pueblos indigenas como
participantes permanentes en el Consejo Artico. 119
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El Convenio de la OIT 169 120 es una pieza juridicamente
vinculante de la legislacion intemacional que establece normas
minimas para los derechos indigenas. Otorga elementos
distributivos y de procedimiento de la justicia ambiental a los
pueblos indigenas a traves del reconocimiento de la diversidad
cultural 121 "garantizando que los miembros de dichos pueblos
puedan gozar, en condiciones de igualdad, de los derechos y
oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas
miembros de la poblacion " 122 y proporcionando la consulta
y derechos de toma de decisiones. 123 Por otra parte, los
pueblos indigenas han participado en la creacion de esta pieza
juridicamente vinculante de derecho intemacional. 124
Solo dos de los cinco paises riberefios del Artico (Dinamarca
y Nomega) 125 son partes en la presente Convencion. Aunque,
Hemiksen especula que "los otros paises del Artico no pueden
ignorar el amplio conjunto de normas minimas intemacionales
en materia de derechos indigenas." 126 Por desgracia, al no
ratificar este Convenio es de suponer lo que intentan hacer.
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas es una pieza de legislacion
intemacional que prolifera la justicia ambiental basada en los
derechos. El articulo 18 establece el derecho de los pueblos
indigenas "a participar en la toma de decisiones en las cuestiones
que afecten a sus derechos" y el articulo 32 estipula que "los
Estados celebraran consultas y cooperaran con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas. . . para obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos
minerales, hidricos u otros ". 127 Ambos articulos 18 y 32
centralizan claramente el derecho de los pueblos indigenas a la
faceta procesal de la justicia ambiental en relacion con cualquier
desarrollo de petroleo en altamar.
La Declaracion tomo decadas de deliberaciones con la
lucha sobre las minucias de los detalles, sin embargo, pequefias
reformas podria haber debilitado sustancialmente su efecto. Por
ejemplo con respecto a la cuestion del "consentimiento libre,
previo e informado" algunos paises deseaban sustituir "obtener"
con "buscar." 128 La fuerza de la Declaracion se atribuye en gran
medida en funcion de la participacion de los pueblos indigenas
en su creacion. 129 Esta declaracion es vista como un paso
crucial para allanar el camino a la creacion de una Convencion
vinculante sobre los derechos indigenas. 130
Otro derecho intemacional tambien proporciona a los
pueblos indigenas del Artico con derechos en el corolario de
su territorio y el medio ambiente, entre ellos la no vinculante
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (CNUMAD) Agenda 21 13 1, la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 132 y el Convenio
vinculante sobre Diversidad Biologica. 133 Por el contrario, los
pueblos indigenas no fueron incluidos en las discusiones de la
Declaracion Ilullissat. Ademas, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS) 134 incorpora
un punto de vista tradicional de la soberania y no menciona
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los derechos de los pueblos indigenas, mismos que Rebecca
Bratspies ve como "golpear una nota discordante de la discordia
con la evolucion reciente del derecho intemacional." 135
Otras inclusiones notables de los pueblos indigenas en el
derecho intemacional y la formulacion de politicas incluyen:
La creacion en 2000 del Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas ("Foro Permanente"), 136 La Comision Interamericana
de Derechos Humanos, que es relevante para dos de los estados
riberefios del Artico, los EE.UU. y Canada, y el papel de los
pueblos indigenas como participantes permanentes en el Consejo
Artico.
El Consejo Artico es el principal foro de discusion politica
intergubemamental para cuestiones ambientales del Artico y
la fuerza impulsora detras de la creacion de muchos informes
y derecho blando intemacional. 137 A pesar de que la presencia
de los participantes permanentes puede infiuir, las decisiones se
toman con el consenso de los paises miembros del Consejo del
Artico solamente. 138 La doctrina fundamental de la soberania
del Estado persiste.
Ha habido un crecimiento enorme de los derechos de los
pueblos indigenas en el derecho intemacional a traves de
la UNDRIP, Convenio OIT 169, el CDB, la ley blanda del
Consejo Artico y la inclusion de los pueblos indigenas en los
foros intemacionales. Sin embargo, hay limitaciones sobre los
derechos de los pueblos indigenas del Artico. En primer lugar,
despues de decadas de debate solo Nomega y Dinamarca 139 son
partes en el Convenio 169 y Rusia no es parte en la UNDRIP
(que no es un instmmento vinculante). En segundo lugar, los
participantes permanentes del Consejo del Artico no tienen
derecho a voto. En tercer lugar, la posicion vulnerable de los
participantes permanentes puede ser considerada por la decision
inmediata del gobiemo de Rusia de suspender la labor de la
Asociacion Rusa de Pueblos Indigenas del Norte (RAIPON)
en noviembre de 2012. 140 RAIPON ya no puede participar
oficiahnente en el trabajo del Consejo Artico. Por Ultimo, la ley
blanda que el Consejo Artico crea enfrenta a importantes criticas
por sus pobres tasas de cumplimiento, la falta de aplicacion y
normas de monitoreo insuficientes. 141
La exclusion de los pueblos indigenas de las discusiones
de la Declaracion de Ilulissat sugiere tanto la renuencia de los
cinco paises costeros para identificar a los pueblos indigenas en
condiciones de igualdad, asi como su intencion de no acceder
los derechos soberanos del Estado a las restricciones impuestas
por el derecho intemacional. Es evidente que existe una brecha
entre la retorica y la realidad y una renuencia a ir mas alla de este
estancamiento.
EsTumos DE lMPACTO AMBIENTAL ("EIA" s) Y JusncrA
AMBIENTAL

Las EIA son una forma clave de permitir el analisis,
consulta, investigacion 142 y la participacion publica. La cual
a primera vista es capaz de cumplir con una parte critica de
la justicia ambiental de acuerdo con los pueblos indigenas,
proporcionando derechos procesales. 143 Las EIAs son definidas
por el Convenio de Espoo como un "procedimiento nacional para
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evaluar el impacto probable de una actividad propuesta sobre el
medio ambiente." 144 Los Lineamientos del CDB, lineamientos
del Gas y Petroleo Submarino del Artico y lineamientos EIA
todas incluyen amplios limites de lo que el proceso de EIA
debe involucrar: incluido el impacto sobre "salud humana" y la
importancia de incorporar el conocimiento tradicional (y otra
local). 145
La legislacion internacional que regula el Artico
ha adoptado el concepto de EIA. El Convenio de Espoo
(EIA transfronterizas para la abordar las actividades de
hidrocarburos en altamar) 146 tiene Partes Contratantes cuarenta
y cinco, de las cuales solo Canada, Dinamarca y Noruega
son los estados costeros del Artico. 147 Los Lineamientos de
EIA y los lineamientos de
petroleo y gas en altamar le
proporcionan una orientacion
especifica al Artico: identificar
caracteristicas de la criosfera
del Artico y de ecosistemas
que exigen consideracion. 148
Los
Lineamientos
de
petroleo y gas en altamar
_ intentan una regulacion
mas estricta de los efectos
transfronterizos de los normas
establecidas por el Convenio
de Espoo. 149 UNCLOS exige
a los paises llevar a cabo una evaluacion para las actividades
de hidrocarburos, aunque como marco la Convencion no
proporciona detalles de fondo. 150
El Convenio de Espoo exige el cumplimiento de los
procedimientos de participacion del publico, aunque no da
detalles sobre la forma en que esta participacion deberia tener,
o la etapa en la que deben ponerse en marcha. 151 Koivurova
afirma que la falta de detalles en cuanto a la forma y el momenta
de la participacion del publico hacen de esta Convencion
una «considerablemente debil.» 152 Fuertes mecanismos
institucionales de la Convencion Espoo 153 proporcionan un foro
para los procedimientos eficaces de seguimiento, prescribiendo
que debe haber revisiones periodicas para la aplicacion; 154 la
ultima de estas reuniones fue en Ginebra en junio de 2011. 155
El Convenio de Espoo es alabado por el establecimiento de
normas detalladas de procedimiento y para la creacion de lo que
«parece haberse convertido en un estandar global para la forma
de realizar TEA.» 156 Sin embargo, se le critica por no tener
normas armonizadas de las EIA a traves de contratantes en la
practica y por lo tanto potencialmente causando problemas de
reciprocidad. 157 Como solo tres de los cinco paises costeros son
partes en la presente Convencion, su capacidad para armonizar
la legislacion que rige el Oceano Artico es limitada. 158
Los lineamientos de petroleo y gas en altamar del PAME
identifican la importancia de la participacion publica «plena
y significativa», 159pero no proporcionan detalles de fondo
sobre este tema. Los Lineamientos de EIA, aunque mas
detallados, identifican la importancia de la incorporacion de
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los conocimientos tradicionales en el proceso de evaluacion
del impacto ambiental de las etapas iniciales de exploracion
y durante todo el proceso de explotacion. 160 Sin embargo, a
menudo son criticados por su falta de aplicacion, teniendo
malos procedimientos de seguimiento de evaluacion, 161 y un
estudio identifico que las principales partes ni siquiera estaban
conscientes de la existencia de dichos lineamientos. 162
En la practica, existen ejemplos de participacion publica
del Artico muy por debajo de las normas que la legislacion
internacional aspira lograr. En los Estados Unidos, los habitantes
de Kaktouik (la comunidad mas cercana al desarrollo prospectivo
en el sector del mar de Beaufort, EE.UU.) sintieron que sus
opiniones se buscaron tan tarde en el proceso que en realidad no
influyeron o alteraron la practica
y que se trataba de un proceso
simbolico. 163 Estos aldeanos
deseaban plantear problemas
tecnicos, y en su lugar Shell
presento a empleados de
relaciones publicas para
responder a estas preocupaciones
tecnicas. 164 Del mismo modo
los esquimales canadienses
han criticado la participacion
del publico en la region como
insuficiente y extemporanea. 165
Steiner tambien comento que «
se le pide al publico en general revisar y comentar sobre una
corriente abrumadora de documentos tecnicamente complejos
, pero esto es sobrepasado por defensores de la industria bien
remunerados « 166 La industria costa fuera presenta un cuadro
diferente-donde ellos buscan «consentimiento» en lugar de
la mera consulta y donde , en respuesta a las peticiones de
los pueblos indigenas , dejaron de operar por un periodo dos
semanas «para habilitar los locales a llevar a cabo su caceria de
subsistencia durante la temporada de caza de ballenas. « 167
Los pueblos indigenas del Artico no son de una sola opinion
con respecto a las actividades en altamar, pero estan unidos en
el apoyo a la necesidad de continuar, yen curso, la participacion
de los pueblos indigenas en los debates intemacionales, y en
el ambito local, su participacion cada uno de los desarrollos
planificados. 168 Ejemplos de participacion insuficiente en las
disposiciones de toma de decisiones y la informacion insuficiente
son ejemplos de injusticia ambiental.

El movimiento ambiental en el Artico ha alienado
historicamente la poblacion indigena. 169 En la decada de 1970
y 80, Greenpeace lanzo una campafia contra la caza de focas
que los pueblos indigenas de Groenlandia encontraron ofensiva
inexacta y perjudicial. 170 Habia mas tarde objeciones a un ataque
de Greenpeace sobre los pueblos indigenas de caza de ballenas.
171
Si bien los pueblos indigenas del Artico son descritos como
victimas del crimen ecologico, los ambientalistas son percibidos
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como habiendo hecho poco para perseguir esta injusticia. 172 Por
su parte, los pueblos indigenas a menudo parecen dispuestos a
mantener su distancia del movimiento ecologista. 173
Considerar si la proteccion del medio ambiente y la
justicia ambiental impulsan mutuamente _ normas o confiictos,
este documento se centra en desarrollo sustentable y las EIA.
El desarrollo sustentable, en equilibria entre el crecimiento
economico con la proteccion del medio ambiente, esta
potencialmente en conflicto con la justicia ambiental. 174 Los
costos de riesgo ambiental de las comunidades costeras indigenas
comparten poco de los beneficios economicos. 175 A menudo, una
gran proporcion de puestos de trabajo de la industria petrolera
costa afuera altamente pagados no van a la poblacion local 176,
sino a trabajadores con experiencia, expertos subcontratados de
otras areas. 177 Ademas, los sistemas de ingresos complejos para
las industrias costa afuera puede significar beneficios locales
minimos, por ejemplo, en Alaska mas alla de seis millas de la
costa de los ingresos obtenidos van enteramente al gobiemo
federal sin proporcion destinada al estado de Alaska. 178 Los
desastres de Deepwater Horizon y el Exxon Valdez ilustran el
nivel de dafto que la contaminacion del aceite puede causar a la
industria pesquera y turistica local, estilos de vida sostenibles
y el medio ambiente. 179 A pesar de una operacion de limpieza
de $2.5 mil millones, menos del 10% del petroleo del Exxon
Valdez derramado fue recuperado del agua y la orilla. 180 Veinte
afios mas tarde, el dafio a los organismos y su medio ambiente
marino es todavia evidente. 181 Los efectos considerables
inmediatos del derrame del Exxon Valdez eran evidentes, con
mortalidades estimadas de 2,800-5,000 nutrias marinas, aves
marinas, 250,000-700,000 300 focas, 250 aguilas calvas, 22
orcas y miles de millones de arenque y huevos de salmon. 182
Los pueblos indigenas afirman que tanto la industria costa
afuera y los gobiemos centrales no consideran adecuadamente
su falta de beneficios economicos, o los riesgos potencialmente
devastadores que enfrentan: Esto esta en contradiccion con el
elemento distributivo de la justicia ambiental. 183 El desarrollo
sustentable se identifica como un concepto descaradamente
antropocentrico, 184 pero esto no proporciona una imagen
completa, ya que posiblemente puede dejar de considerar
debidamente determinados grupos de personas. No obstante,
es automaticamente un concepto que excluye los elementos
distributivos, solo se ha deconstruido e interpretado de esta
manera en la region del Artico. 185 El concepto de desarrollo
sustentable requiere la consideracion de las generaciones futuras

Tavis Potts, The Management ofLiving Marine Resources in the Polar
Region (2010); M.H. NORDQUIST ET AL., CHANGES IN THE ARCTIC ENVIRONMENT
AND THE LAW OF THE SEA 4, 404 (listando los EE.UU., Canada, Norway y Russia
como los cuatro estados costeros muy industrializadas (Industrias Costeras
son la pesca, la extracci6n de minerales Y la industria de los hidrocarburos ),
el quinto pais de la costa es de Greenland); Intl. Arctic Sci. Comm., An Introduction to the Arctic Climate Impact Assessment (Feb 2010); N. E. Flanders &

47

y por lo tanto puede ser visto como potencialmente distributivo
y no en conflicto con la justicia ambiental. Es necesario el
replanteamiento cuidadoso de desarrollo sustentable en el
contexto del Artico para permitir la debida consideracion de los
pueblos indigenas y para proporcionar la justicia ambiental.
La segunda cuestion es si las EIA potencialmente causan
conflictos entre la justicia ambiental y la proteccion del medio
ambiente. Si las EIA de proyectos de petroleo costa afuera
proporcionan mecanismos procesales suficientes para la
participacion de los pueblos indigenas y la toma de decisiones
que pueden ser vistos como el cumplimiento de los principios
de justicia ambiental. Dado que la proteccion ambiental no tiene
de ipso facto la restriccion de la demanda en todo el desarrollo,
no es necesariamente refiida con la justicia ambiental. 186 Las
EIAs pueden potencialmente aumentar los estandares de
proteccion del medio ambiente y cumplir con los requisitos de
procedimiento de la justicia ambiental.

Ha habido un crecimiento sustancial en el derecho
intemacional de acuerdo con los derechos de los pueblos
indigenas, lo que demuestra que los pueblos indigenas ya
no son "observadores pasivos a decisiones fundamentales se
toman sobre [su] tierra natal." 187 No obstante, estan ahora un
poco encerrados en la retorica de la politica intemacional
y la elaboracion de leyes. Cada vez mas se ha producido la
inclusion de los principios intemacionales de derecho ambiental
y conceptos clave en el derecho intemacional pertinente. Sin
embargo, la capacidad de la inclusion de estos principios y
conceptos para mejorar las normas de proteccion del medio
ambiente ha sido limitada. Se ha creado un callejon sin salida
debido a la tension existente entre los derechos soberanos del
Estado para utilizar los recursos naturales, la proteccion del
medio ambiente y los derechos de los pueblos indigenas.
Los cinco paises costeros, sin inmutarse por la ley blanda y
sin contar con restriccion legal internacional alguna por no haber
ratificado, 188 se delinean con ideas tradicionales de derechos
soberanos a fin de utilizar recursos naturales a plenitud. El
crecimiento exponencial en el reconocimiento de los derechos
indigenas con relacion en sus entomos y el creciente reconocimiento
de la proteccion del medio ambiente en el derecho internacional,
sin duda ofrecen un rayo de esperanza para el futuro pero en la
actualidad la industria de petroleo en altamar sigue creciendo
mucho mas alla de la capacidad del derecho internacional.
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